



















































（Weberscher dolus jeneralis）の事例と呼ばれている。しかし、近年ではWolfgang Joecks, 
Münchener kommentar, StGB. Bd. 1, 2. Aufl., 2011, Rdnr. 88 zu § 16 お よ び Ingeborg 











































りに、殺人既遂に関する福岡地判小倉支部平成17年9月28日判例集未登載（LEX / DB 
28135332）、殺人未遂に関する名古屋高判平成19年2月16日判タ1247号（平成19年）342頁、






































沿革について、Vgl. Mezger＝Blei, StrafrechtⅠ, Allgemeiner Teil, 15. Aufl., 1973, S. 195； 
Claus Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd.Ⅰ, 4. Aufl., 2006, S.522 (Rdnr. 174). 
　註4でも触れたように、現在のドイツにおける学説上、存在しない一般的故意を擬制する
「ヴェーバーの概括的故意」そのものは支持されておらず、中世ドイツ普通法の遺物である
と評価されている。Vgl. Maurach－Zipf, Strafrecht , Allgemeiner Teil, Bd.Ⅰ , 8. Aufl., 
1992, S. 330 (Rdnr. 33) ；Ingeborg Puppe, Strafrecht, Allgemeiner Teil im Spiegel der 
Rechtsprechung, Bd. 1, 2002, S.359 (Rdnr. 8). したがって、ドイツの学説において、der sog.






7 RGSt. , Bd. 67, S. 258.
8 BGHSt. , Bd. 14, S. 193. 
9 このほか、BGH bei Dallinger, MDR 1952,S.16; RG DRiZ 1932 Nr. S.285; OGHst Bd 1,S.74
など類例は多い。Vgl. Claus Roxin, Strafrecht, Allgemeiner Teil, Bd.Ⅰ , 4. Aufl., 2006, S. 





































































12 Vgl. M.E.Mayer, Der Allgemeine Teil des Deutschen Strafrechts, 1923, S. 330. メツガ－
も同様の見解を主張する。Vgl. Mezger, Strafrecht, Ein Lehrbuch, 1949, S. 314 f.　なお、
Hippel, Deutsches Strafrecht, Bd. 2, 1930, S. 336. も参照。
































14 Vgl. Kindhäuser, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 2. Aufl., 2006, S. 221 (Rdnr. 52).
15 Vgl. Hans Welzel , Das Deutsche Strafrecht, 11. Aufl., 1969, S. 74.
16 Vgl. Stratenwerth － Kuhlen, Strafrecht, Allgemeiner Teil, 5. Aufl., 2004, S. 118 (Rdnr. 
93).




























18 Vgl. Cramer, Schönke - Schröder , Strafgesetzbuch, Kommentar, 29. Aufl., 2014, Rdnr. 58 
zu §15.
19 只木誠・コンパクト刑法総論（平成30年）170頁。
20 刑集2巻（大正12年）378頁。
21 判タ239号287頁。
22 東高刑時報8巻4号99頁。
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リ死體遺棄ノ目的ニ出テタル行爲ハ毫モ前記ノ因果關係ヲ遮斷スルモノニ非
サル」と述べ、因果関係の問題として処理した。すなわち、第一の絞扼行為
と被害者の死亡との間の因果関係に中断がみられないことを理由に、第一行
為に実行行為を認めた。その上で、第一行為と結果との因果関係を肯定する
ことで殺人既遂罪の成立を認めた。
　2　この判決は、実行行為の客観面（とくに因果関係）に着目して結論を導
いたといえよう。因果経過の錯誤に関しては言及しない。実際に生じた因果
経過と行為者の表象した因果経過との乖離は、錯誤論において法定的符合説
を前提とする限り、構成要件の範囲内で因果経過の類型的な符合がある以
上、故意阻却をするほどの重大な錯誤ではないことを理由に言及しなかった
のではないかと思われる。なお、本事案につき戦前に展開された諸学説も判
決に概ね賛同している23。
　3　大阪高裁判決の事案は次のとおりである。
　被告人は、被害者の頭部、顔面等を数回手拳で殴打して同人をその場に仰
向けに昏倒させ、同人に頭部および顔面打撲傷ならびに脳震とうの傷害を負
わせた。被告人は被害者が動かなくなったので死亡したものと誤信し、犯跡
を隠ぺいする目的で同人を約210メートル離れた箇所まで運び、同所の橋上
から被害者を運河に投げ込み、よってて溺水の吸引による窒息により死亡す
るに至らせた。
　大阪高裁は、この事案について「犯人が被害者に暴行を加え、重篤な傷害
を与えた結果、被害者を仮死的状態に陥らせ、これが死亡したものと誤信し
て犯跡隠ぺいの目的で山林、砂中、水中等に遺棄し、よつて被害者を凍死、
窒息死、溺死させるに至ることは、自然的な通常ありうべき経過であり、社
会通念上相当程度ありうるものであつて、犯人の予想しえたであろうことが
多い」とした。その上で「その直接の死因は溺水吸引による窒息であるが、被
告人が被害者を殴打昏倒させて失神状態に陥らせ、そのうえ失神した右被害
者を死亡したものと誤信して水中に投棄し死亡させたものであるから、被告
人の殴打暴行と死亡との間に刑法上因果の関係があることは明らかである。
したがつて被告人の所為は単一の傷害致死罪を構成する」と判示した。
　4　本裁判例は、大審院判決と同様に実行行為の客観面のみに着目して結
23 牧野英一・日本刑法上巻總論（重訂版・昭和12年）201頁、同・刑法總論下巻（全訂版・昭
和34年）560頁以下、および、宮本英脩・刑法學粹（第5版・昭和10年）196頁。なお、泉二
新熊・日本刑法論上編（總論）（第29版・昭和9年）432頁以下は（ヴェーバーの）概括的故意
による解決を提唱する。
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論を導いたといえる。事案が傷害致死に関するものではあることに留意する
必要はあるが、大審院判例と同様に因果経過の錯誤には言及しない。この点
も、構成要件の範囲内で因果経過の類型的な符合があれば、故意を阻却する
重大な錯誤はないことを理由とするものであろう24。
　5　東京高裁判決の参考事案は次のとおりである。
　被告人は、被害者の所持する金品在中のバッグを強取しようとしたところ、
被害者が抵抗したため、その反抗を抑圧するため右腕を被害者の頸部に巻い
て締めつけることで仮死の状態に陥し入れた。その際、被告人は、仮死状態
となった被害者をすでに死亡したものと誤信し、その死体を処理して犯跡を
隠ぺいしようとして、被害者を自己の運転していた自動三輪車の助手台に荒
繩で縛りつけて移動し林檎園に至った。被告人は、被害者を林檎園内の肥溜
の糞便中に投げ入れる際に、万が一被害者が未だ完全に死亡しておらず、肥
溜に投げ入れた後に蘇生するようなことがあれば、自己の犯罪が露見するお
それがあることに気付いた。そのため、犯跡隠滅とともに、その蘇生を妨げ、
完全に死亡せしめる意思をも有して、被害者を緊縛して肥溜中に投げ入れた
ところ、実は仮死状態の被害者が肥溜に投げ入れられた後に完全な窒息死し
た。
　東京高裁は、この事案について、被告人「が被害者の頸部を締めて仮死の
状態に陥し入れハンドバツクを強取した強盗の所為と」、被害者「を肥溜中に
投げ入れた所為との間には、場所的、時間的に多少の距離間隔があるけれど
も、その間被害者・・・が仮死の状態を継続していたような極めて近接した
ものであり、後の行為は前の強盗の行為と継続して密接な関係を有する一連
の行為であるから」、「被告人の本件行為は全体として刑法第二百四十条後段
所定の結合罪に該当する」とした。
　6　本裁判例は、犯人の第二行為時に未必の殺意を認定したものと見受け
られ、その限りで前二者の事案とは必ずしも同種事案ではないが、この裁判
例も前の事案と同様に実行行為の客観面に着目して結論を導いた。もっと
も、第一行為と第二行為の一連性を導くために、規範的な時間的場所的近接
性を要件として掲げた点に特色がある。
24 本裁判例の評価につき、荘子邦雄・刑法総論（第三版・平成8年）156頁。
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（2） わが国における旧来からの学説
　1　わが国では、第二次大戦後に学説の精緻化が徐々に進んだ。
　まずは、戦前の支配的見解であり戦後も一時有力説として存在した主観主
義学派の見解を概観しよう。主観説は、行為者の性格の危険性が犯罪の実質
であり、犯罪の処罰根拠を行為者の性格の危険性に求める犯罪微表説の立場
から、「遅すぎた結果発生」の事案を、事前の故意とともに、因果関係の問題
とされている25。そこでは、「砂末吸引事件」における判例の見解が正当とさ
れ、およそ犯意をもって犯罪結果を惹起した以上、既遂犯が当然に成立しう
るという主観説の基本的な思考を看取しうる。
　2　つぎに、戦後に支配的となった客観主義を基調とする見解をみよう。
　旧来からの学説としては、ドイツと同様にこの問題に関して、①行為者に
よる複数の行為を一個の実行行為とみる既遂犯説、あるいは、②複数の行為
を分割して二個の実行行為とし、第一行為には未遂犯成立を認める未遂犯説
が展開されている。以下では、学説の沿革順に概観することにしよう。
　第１説は、一つの犯罪に向けられた意思にもとづく複数の行為を、一体の
行為として理解する。すなわち、一つの犯罪に向けられた故意をもって行為
をした以上、その行為により法益侵害の結果を惹起した場合、行為の全体を
概括的に見る限り、一つの故意をもって一つの結果を実現したのに等しく、
故意犯を認めるのは当然であるとする 26。したがって、行為者は、故意既遂
犯の罪責を負うことになる。この見解は、行為全体が概括的な故意によりお
おわれたという主観面にもっぱら着目する見解である。そのため、行為の客
観的側面を子細に検討することなく、故意の包括性を故意既遂犯の成立の根
拠とする。その上で、故意による全事象の包括性を基準とするため行為の一
個性を認める。これは、ヴェーバーの概括的故意による解決そのものである
としてよいであろう27。
25 牧野英一・日本刑法上巻總論（重訂版・昭和12年）201頁および271頁、同・刑法總論下巻
（全訂版・昭和34年）560頁以下および572頁。さらに、宮本・刑法學粹192頁以下および308
頁。もっとも、牧野博士は、泉二博士が賛同する（ヴェーバーの）概括的故意による解決を
批判し、因果関係の有無の検討を経たうえで、因果経過をめぐる故意の符合によって本問を
解決すべきであるとされる。牧野英一・日本刑法上巻總論（重訂版・昭和12年）201頁以下
もよび、同・刑法總論下巻（全訂版・昭和34年）572頁。木村亀二（阿部純二補訂）・刑法総
論（増訂版・昭和53年）224頁以下も同旨。
26 植松正・再訂刑法概論Ⅰ総論（昭和49年）260頁。
27 日高義博・刑法総論（平成27年）301頁以下および304頁。
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　3　第2説は、第二行為時における行為者の意思を重視し、第一行為の意思
とは異なる意思による第二行為の介入が生じた場合、第一行為と第二行為を
それぞれ別個の実行行為であると捉える。
　こうした考え方によれば、故意に基づく第一行為は実行の着手であるが、
第一行為で構成要件的結果を実現していなければ、第一行為は未遂犯と評価
される。この見解は、犯罪論の基底としての行為について、因果的行為論を
採用することから、個々の行為を具体的に把握することになる 28。また、自
然的にみた個々の行為に伴う意思を重視する立場でもあることから、当然に
実行行為も個別的に把握されざるを得ない。
　さらに、かような見解によれば、第二行為は第一行為と異なる意思をもっ
て犯罪結果を実現したことにもなる。たとえば、第二行為は、死体遺棄罪（刑
法190条）の故意で、遺棄罪（217または218条）の結果を実現したことにもな
る（抽象的事実の錯誤）。もっとも、死体遺棄行為と（生体）遺棄行為は、それ
ぞれ処罰根拠（保護法益）を異にしている以上29、構成要件の重なり合いもな
い 30。したがって、前掲砂末吸引事件においては、第二の行為を故意犯に問
うことはできない。そのため、行為者にとって、第二行為に関し被害者はま
だ生きているかもしれないという予見可能性とそれに伴う注意義務があり、
それに違反したと認められれば、行為者は第一行為につき殺人未遂と第二行
為につき過失致死との併合罪（45条）で処断されることになろう。
　また、故意をもっぱら責任要素とする見解は、故意の存否も、個々の行為
28 瀧川幸辰・犯罪論序説（昭和22年）178頁、香川達夫・刑法講義〔総論〕（第三版・平成7
年）256頁、曽根威彦・刑法総論（第四版・平成20年）167頁以下、および、同・刑法原論（平
成27年）331頁。なお、岡野光男・刑法における因果関係の理論（昭和52年）232頁以下。
29 通常、死体損壊等罪（刑190条）の保護法益は、遺体というものに対して公衆が有する敬虔
感情（社会的法益の一種）であるのに対して、遺棄罪（218、219条）の保護法益は、個人の生
命（個人的法益）であると解されている（なお、死体損壊等罪（190条）は、遺体の取り扱いを
規制することにより、遺体に付着するウイルスや細菌に由来する疫病流行を未然に防ぐ意味
合いもあり、公衆の健康をも保護法益に含まれるとする見解として、拙稿「風俗に対する罪
─賭博・死体損壊など─」佐久間修＝小野晃正＝川崎友巳＝品田智史＝十河太朗＝豊田兼
彦＝安田拓人・はじめての刑法学（令和2年）244頁がある）。したがって、両罪の間に構成
要件の重なりあいは生じない以上、その符合は認められない。
30 なお、平野博士は、傷害罪（204条）と死体損壊罪（190条）をとりあげて、人体の「損壊」と
いう点では符合するとされる（平野龍一・刑法総論Ⅰ（昭和47年）179頁）。この見解を敷衍
すると、死体遺棄罪（190条）と遺棄罪（217条、218条）においても、人体の「遺棄」という点
で符合することになるであろう。しかし、構成要件的符合は、条文における文言の符合では
なく、条文を解釈して得られた類型的な構成要件の重なり合いをいうのである。この限り
で、平野博士の見解は疑問とせざるをえない。
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者の具体的認識に左右されることになる。その結果、構成要件の類型的理解
は放棄され、違法の本質は法益侵害に尽き、その違法類型である構成要件該
当性の判断および故意の符合の基準も、その特定性を重視した上で具体的に
把握されることになる（具体的符合説）31。
　もっとも、基本的にかような結論を肯定しつつ、行為者が、当初から第二
行為を予定していた点を重視する見解もある。この見解は、第一行為の危険
性が具体的態様における結果として実現しているため、既遂結果について故
意が認められるとして、殺人既遂罪の成立を認容する32。
　なお、所為計画から行為の危険性を考える立場は、本事例のように行為者
の新たな故意行為が介入した場合、二個の行為があるとされ、第一行為につ
き殺人未遂罪、第二行為につき過失致死罪の成立を認める33。
　4　第3説は、この問題について、行為の因果論的な把握を行わず、重罪の
故意を伴う第一行為と結果との間の因果関係を検討し 34、次いで因果関係の
錯誤をも検討する通説的見解である 35。すなわち、この見解は、第一行為と
第二行為の間に、時間的・場所的な近接性があれば、構成要件該当性の問題
として、両行為の全過程を一連のものと捉える。すなわち、第一行為をした
者が、罪証隠滅のために第二行為に出ることは通常ありうる以上、第二行為
は第一行為から結果に向かう際に介入してきた動作であって、独立した実行
行為として取り上げない。
　たとえば、殺人行為により仮死状態に陥った被害者を死亡したものと誤信
して犯跡を隠蔽するために、肥溜や川に投棄することは通常ありうることで
あり、その後に窒息して死亡することは少なくない。その意味で、実行行為
31 中山研一・概説刑法Ⅰ（第二版・平成14年）178頁以下、浅田和茂・刑法総論（第二版・平
成31年）326頁以下、岡野光雄・刑法における因果関係の理論（昭和52年）231頁以下。
32 内藤謙・刑法講義　総論（下）Ⅰ（平成3年）962頁。なお、井田良「故意における客体の特
定および『個数』の特定に関する一考察（3）」法学研究(慶應義塾大学)58巻11号（昭和62年）
79頁以下。
33 野村稔・刑法総論（補訂版・平成10年）200頁。
34 塩見淳・刑法の道しるべ（平成27年）27頁は、後述する因果経過の錯誤に対する言及はな
い。
35 小野淸一郎・新訂刑法講義總論(増補版・昭和25年)160頁、團藤重光・刑法綱要総論（第
三版・平成2年）297頁、301頁、 福田平・全訂刑法総論（第五版・平成23年）119頁以下、大
塚仁・刑法概説（総論）（第四版・平成20年）193頁以下、荘子邦雄・刑法総論（昭和44年）
526頁、阿部純二・刑法総論（平成17年）114頁、佐久間修・刑法講義〔総論〕（平成9年）118
頁、中義勝・講述犯罪総論（昭和55年）106頁以下、佐伯仁志・刑法総論の考え方・楽しみ
方（平成25年）276頁、および、松原芳博・刑法総論（第二版・平成29年）319頁など。
60
摂南法学第57号〔2020〕
の一部である第一行為と、被害者の死という結果の間には、相当因果関係を
認めることができる。その上で、第一行為による仮死結果と第二行為による
死亡結果について、因果経過の認識に齟齬があることを認めつつも、それが
既遂犯の成立を認め得ない故意を阻却するほどの重大な錯誤ではなく、構成
要件の類型的な符合が存在するとして（法定的符合説）、既遂犯の成立を認め
る。
　第3説と第1説との違いは、第1説が、もっぱら、「ヴェーバーの概括的故
意」に着目しているのに対して、第3説は、行為の客観面を検討したのち、主
観的な構成要件的故意における因果経過の錯誤を検討して結論を出している
点に違いがある。すなわち、第3説は、第一行為と第二行為の存在を認めた
上で、第二行為は因果経過に介在した動作に過ぎないとみて、第一行為であ
る実行行為から結果発生まで一連のものとする。そのうえで、因果経過の錯
誤につき相当性の範囲内であれば故意を阻却しないと判断する36。
　もっとも、第3説は、両行為に時間的・場所的近接性が認められれば、両
行為の全過程を一連の経過とみる全体的考察を行っている。このため、「時間
的・場所的近接性」の要件提示はもとより、なぜ時間的・場所的近接性が承
認されれば、第二行為が介在的動作とみることができるのか、について第3
説はより説明を求められることになろう。
　5　第1説から第3説が鼎立するなかで異彩を放つのが第4説である。この
見解は、「遅すぎた結果発生」を「原因において自由な行為」の法理に準じて判
断すべきであるという。すなわち、「遅すぎた結果発生」は、第一行為時に故
意は存在するが、直接に結果を惹起した第二行為時には前行為時の故意がな
いという構造がある。これに対して、「原因において自由な行為」は、原因行
為時にあった有責性が、結果行為時に減弱ないし消失する構造を有する。こ
うして「遅すぎた結果発生」と「原因において自由な行為」の構造が比肩しう
る以上、「遅すぎた結果発生」は「原因において自由な行為」の判断基準に準じ
て解決すべきであるとされる37。　
36 因果経過は故意の認識対象ではないとする立場から、こうした因果経過の錯誤を論じて処
理する見解を批判するものとして、日高義博・刑法総論（平成27年）301頁以下および304頁
以下がある。この見解は、「ヴェーバーの概括的故意」を故意の一類型として承認し、「遅す
ぎた結果発生」の解決策を導くものであり、第1説に分類できよう。
37 宮本英脩・刑法學粹（第5版・昭和10年）308頁、および、中野次雄・刑法総論概要（第3
版補訂版・平成9年）124頁以下は、かような観点から「遅すぎた結果発生」を「原因において
故意ある行為」の事例とも呼ぶ。
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──『一連の行為』をめぐる考察──
　この見解によれば、第一行為がなければ結果の原因となった第二行為も存
在しない以上、第二行為をしないことへの期待は、第一行為をしないことへ
の期待と同様である。そうである以上、第二行為を行ったことで期待に反す
る責任非難は、第一行為と同等であり故意既遂犯が成立するという38。
38 中野次雄・刑法総論概要（第3版補訂版・平成9年）124頁以下。
